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Resumo: O presente artigo busca analisar a problemética das fundamentacdes tacitas
(?) concordantes em matéria penal, bem como a eventual responsabilidade dos atores
processuais por sua pratica, utilizando-se a metodologia tedrico-dedutiva.
Argumentaremos sobre a relevancia das fundamentacGes constitucionalmente
adequadas, a fim de assegurar a imparcialidade da decisdo, dado que é
arbitrario/ilegitimo transferir o 6nus da motivacgéo a sujeito processual diverso.

Palavras-chave: Poder Judiciario; Arbitrariedade; Dolo eventual.

Abstract: This paper intends to analyze the problematic of tacit foundations in criminal
matters, as well as the possible responsibilities of procedural actors for their practice,
through the theoretical-deductive methodology. We will argue about the relevance of
the constitutionally adequate grounds, in order to ensure the impartiality of the decision,
since it is arbitrary/illegitimate to transfer the burden of motivation to a diverse
procedural subject.
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1 INTRODUCAO
O sistema penal, conforme bem expfe Maria Lucia Karam, ndo alivia as dores de

guem sofre perdas causadas por individuos que eventualmente desrespeitam e agridem seus

semelhantes, ao contrario, o sistema penal manipula essas dores para viabilizar e legitimar o

! Contato principal para correspondéncia. Demais autores: Luiza Guimardes Campos Batista Gomes, Bruno
Humberto Neves
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danoso poder punitivo.? O sistema penal manipula sofrimentos para criar sofrimentos, de
modo que os desejos de vinganga nao trazem paz de espirito, apenas sdo autodestrutivos.?

Neste sentido, segundo Michel Foucault, o direito de punir deslocou-se da vinganca do
soberano a defesa da sociedade, contudo, ele se encontra recomposto com elementos tdo
fortes, que se torna quase mais temivel.*

Vera Malaguti Batista ao analisar o processo de prisionalizagdo nos Estados Unidos,
Europa e Brasil, questiona o0 motivo de a grande massa carceraria estar composta pela
juventude negra, isto é, a juventude latino-americana, e agora, com essa nova onda, a
juventude arabe. Isso se d& pela criacdo de uma mentalidade punitiva, de uma cultura
punitiva, que vai ser resolvida atraves da pena, diminuindo a maioridade penal, aumentando o
tempo de prisdo e escondendo o tempo todo que o sistema penal é uma maquina de
seletividade.®

Em termos internacionais, o Brasil € o terceiro pais no mundo com maior nimero de
pessoas presas (726.712 presos), superando no ano de 2016 a Russia (646.085 presos),
ficando apenas atras dos Estados Unidos (2.145.100 presos) e a China (1.649.804 presos).® A
analise do perfil carcerario aponta para uma maioria de jovens (55,00% da populacdo privada
de liberdade tem até 29 anos), composta pelo maioria de negros (64% da populacdo presa), e
para uma populacdo com precario acesso a educagdo (apenas 9,5% concluiram o ensino
médio, enquanto a média nacional gira em torno de 32%, bem como de 1% dos presos
possuem graduacao), sendo que ndo ha ao menos um indicio de que o encarceramento desse
enorme contingente de pessoas estejam produzindo qualquer resultado positivo na reducdo da
criminalidade, pelo contrério a violéncia apenas aumenta.”

Neste cenario, conforme Salo de Carvalho, ndo € apenas o Poder Legislativo, que
atendendo a demanda criminalizadora, o Unico responsavel pelos altos indices de

prisionalizagéo, o Poder Judiciario, ao menos durante as ultimas duas décadas, tem aderido ao

2 KARAM, Maria Lucia. Psicologia e sistema prisional. Revista EPOS. Rio de Janeiro, vol. 2, n° 2, p. 13,
jul/dez. 2011.

% Ibid.

4 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo; traducdo de Raquel Ramalhete. Petrdpolis:
Vozes, 1987, p. 111.

5 BATISTA, Vera Malaguti. A criminalizacdo da juventude popular no Brasil: histérias e memorias de luta na
cidade do Rio de Janeiro. Boletim do Instituto de Saude, v. 44, p. 21, 2008.

6 BRASIL. MINISTERIO DA JUSTICA. Ha 726.712 pessoas presas no Brasil. Brasilia, DF, 2017, [s/p].

" lbid.
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populismo punitivo e abdicado de ser um filtro constitucional & demanda criminalizadora,
num verdadeiro “decisionismo populista”.®

Em estudo realizado sobre adolescentes presos com drogas no Rio de Janeiro, segundo
Batista, quando um menino branco e de classe media entra no sistema penal, com uma
quantidade de drogas, fara jus a um tratamento fora do sistema, a saber, psicoldgico, contudo,
quando é um menino negro e favelado, com a mesma quantidade de droga, o destino seré no
esteredtipo criminalizante.® Desse modo, “o que esta em jogo ndo sdo as drogas em si, mas 0
controle social desta parcela especifica da juventude popular brasileira.”® O fortalecimento
desse discurso punitivo no Brasil estd, segundo Luciana Boiteux, na militarizacdo do
“combate” as drogas, na violéncia policial, no aumento de penas e principalmente na
imposicdo em massa da pena de prisdo.*

Consolidou-se, assim, seletivamente, como alerta Vera Regina Pereira de Andrade,
uma identificacdo dos esteredtipos de criminalidade dos baixos estratos sociais,
dominantemente recortada pela seletividade de género e racial, numa sociedade cada vez mais
comandada pelo poder do espetaculo midiatico.®?

Neste sentido, conforme as licbes de Eugenio Raul Zaffaroni, nas dltimas décadas,
houve uma transformacdo regressiva bastante notavel no campo da chamada politica criminal,
pois do debate entre politicas abolicionistas e reducionista, passou-se a discutir a expansdo do
poder punitivo, com o qual o tema do inimigo da sociedade veio ao primeiro plano de
discussdo.

N&o obstante, nunca se prendeu tanto em terrae brasilis, conquanto o indice de
criminalidade aumenta a cada dia, bem como a taxa de reincidéncia, demonstrando que a

expansdo (a qualquer custo) do poder punitivo, ndo soluciona o problema da violéncia, mas

8 CARVALHO, Salo de. O encarceramento seletivo da juventude negra brasileira: a decisiva contribuicdo do
poder judiciario. Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 67, p. 648, jul./dez. 2015.

® BATISTA, Vera Malaguti. A criminalizacdo da juventude popular no Brasil: historias e memérias de luta na
cidade do Rio de Janeiro. Boletim do Instituto de Saude, v. 44, p. 21, 2008.

10 1bid.

1 BOITEUX, Luciana. Brasil: Reflexdes criticas sobre uma politica de drogas repressiva. Sur Revista
Internacional de Direitos Humanos, v. 21, p. 4, 2015.

2 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A mudanga do paradigma repressivo em seguranca publica: reflexdes
criminolégicas criticas em torno da proposta da 1° Conferéncia Nacional Brasileira de Seguranca
Plblica. Sequéncia (Floriandpolis), Floriandpolis, n. 67, p. 340, 2013.

13 ZAFFARONI, Eugenio Radl. El enemigo en el derecho penal. Buenos Aires, 2006, p. 3.
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reproduz ainda mais violéncia no sistema carcerario.”* (RAVAGNANI; NEVES; ITO, 2017,
p. 120).

A partir dessas consideracOes, visa-se tratar do paradigma punitivo através do
“decisionismo populista”® do Poder Judiciario, sobretudo a pratica corriqueira de se adotar
como razdo de decidir (fundamentagdo tacita?) o contetdo de pronunciamentos do 6rgao do
Ministério Publico, mediante uma abordagem de carater critico.

A hipdtese’® do trabalho é que apds 30 anos da entrada em vigor da Constituicao
Federal, os direitos e garantias fundamentais, maxime o direito a liberdade, continuam a
serem desrespeitados em terrae brasilis, sendo referida préatica realizada até mesmo pelo
Poder Judiciario, que deveria zelar pela sua efetividade. Para tanto, utilizar-se-4& o método
dedutivo® de pesquisa.

Desse modo, mediante estudo de caso, 0 objetivo do trabalho é testar, empiricamente?s,
através dos dados fornecidos pelo Tribunal de Justica de S&o Paulo, Superior Tribunal de
Justica e Supremo Tribunal Federal a hipétese da inefetividade do direito humano a liberdade,
de modo que a hipdtese formulada® seja corroborada ou negada.

No tocante as técnicas® de pesquisa, sera utilizada pesquisa documental nos portais

dos tribunais superiores, bem como pesquisa bibliogréfica.

4 RAVAGNANI, Christopher Abreu.; NEVES, Bruno Humberto.; ITO, Josielly Lima. Pena de prisdo:
cerceamento da liberdade ou perda da dignidade humana?. Revista Juridica Unigran. Dourados, vol. 19, n. 38,
p. 120, jul./dez. 2017.

15 Expresséo de Salo de Carvalho (Ibid).

16 <A hip6tese é uma resposta a uma pergunta, mas que ainda ndo foi testada. Portanto, é sempre uma afirmativa.
Quando ¢ testada, sua corroboracdo ou sua negacao se transformam na conclusdo.” (VOLPATO, Gilson Luiz.
Ciéncia: da filosofia & publicacdo. S&o Paulo: Cultura Académica, 2013. p. 95).

7“0 método dedutivo consiste na elaboragdo de ideias (teses, hipdteses etc.) com a posterior coleta de dados
para teste dessas conjeturas. No método indutivo preconizamos o contrario. Estabelecido determinado tema,
coletamos dados e, posteriormente, abstraimos desses dados generalizagdes possiveis.” (Ibid., p. 218).

18 “O maior pressuposto do método cientifico € que cada ideia sobre o mundo natural seja sustentada por fatos
que podemos constatar objetivamente nesse mundo. Ou seja, buscar contrapor ideias a fatos observaveis.” (Ibid.
p. 58).

19 “Para que seja uma hipotese cientifica, ela deve ter condigGes de ser negada. Ou seja, € necessario que alguma
condicdo derivada da hipétese possa nega-la caso ocorra. Se isso ndo existir, ela ndo é cientifica.” Ibid., p. 95.

20 “Os meios especificos utilizados para coleta dos dados sio as técnicas. Assim, ha técnicas para coleta de
sangue, para determinagdo dos niveis de aglcar no sangue, para definicdo das relacBes filogenéticas entre
espécies, para analise estatistica de dados, para conhecermos a opinido das pessoas sobre determinado tema etc.”

(Ibid).
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2 FUNDAMENTACAO TACITA CONCORDANTE (?)

Em 20 de fevereiro de 2016, Tido Medonho?, um jovem negro e periférico — fazendo
jus ao paradigma criminoldgico do Labeling Approach® —, intercedeu em favor de Juninho
Seboso, seu familiar, a fim de evitar que o mesmo fosse preso “em flagrante” por uma
“delagdo anonima” de trafico de drogas. Consta dos autos originarios, que Tido Medonho teria
resistido a prisdo em razdo de suposto “desacato” cometido em detrimento dos agentes
policiais que tentavam prender seu parente.

Tido Medonho, imbuido do espirito de liberdade, direito natural comum ao ser
humano médio — inclusive aos pobres —, tentou fugir dos policiais e, durante o percurso, atirou
um pedaco de granito em um dos agentes logrando éxito em sua empreitada fugitiva.

Tido Medonho fora denunciado pelo Ministério Publico por supostamente ter
cometido uma tentativa de homicidio associado ao crime de resisténcia injustificada a priséo e
teve sua prisdo preventiva decretada pelo Juiz de Primeiro Grau em virtude de sua
“concordancia” com o pedido que fora formulado pelo Parquet Estadual, que, por sua vez,
“concordava” com a representagao feita pelo Delegado presidente do inquérito policial.

Essa narrativa poderia ser oriunda de uma questdo aberta da prova de penal, referente a
segunda fase do Exame da Ordem dos Advogados do Brasil, seguida, obviamente do
comando: “Vocé ¢ o (a) Advogado (a) constituido (a) nos autos, pontue todos os aspectos de
nulidade, bem como, toda a matéria de defesa que podera ser alegada por Tido Medonho.”;
Contudo, para nossa (in)felicidade, o trecho acima explorado é o resumo fidedigno dos fatos

ocorridos no curso de uma acao penal (real).

21 Preservou-se 0s nomes das partes em virtude do Processo n. 0000044-73.2016.8.26.0611, da 22 Vara Criminal
da Comarca de Ituverava-SP, estar tramitando em segredo de justica.

22 Para os autores do labelling a conduta desviante é o resultado de uma reagéo social e o delinquente apenas se
destingue do homem comum devido a estigmatizagdo que sofre. (SHECAIRA, Sérgio Salomdo. Criminologia,
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 298).

23 Acerca do tema, interessante decisdo foi prolatada recentemente pelo STJ (REsp 1.640.084/SP), reconhecendo
a incompatibilidade do tipo penal previsto pelo art. 331, do CP, com o ordenamento juridico supralegal
referendado pelo Brasil (Pacto de San José da Costa Rica). Na referida decisdo, o Relator do recurso, Ministro
Ribeiro Dantas, decidiu-se pelo esvaziamento da tipificacdo dada pelo art. 331, do CP, tendo em vista o seu
carater repressivo (no tocante a liberdade de pensamento e expressdo), bem como, sua desarmonia com a
legislagdo adotada no Brasil. Esta decisdo, sem sombra de davidas, representa importante avango do Estado
Democratico de Direitos, notadamente no que diz respeito ao reconhecimento do caréater hereditario fascista do
Cddigo Penal que, ao contrario do que ocorreu em outros paises da América-Latina, pds abertura democratica,
ndo foi reeditado.
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Tido Medonho teve sua prisdo preventiva decretada porque o Magistrado
“concordava” com o Ministério Publico que, como ja dito, “concordava” com a representagao
formulada pelo Delegado; (...) Dava até um poema do Drummond.

E dizer, a linha sucessoria da potentia puniendi estatal?* simplesmente “concorda” com
o que “vem de 14”, sem que subsista qualquer andlise critica daquilo que fora requerido, seja
pela Autoridade Policial, seja pelos representantes do Ministério Pablico. E interessante notar
que este ultimo, que deveria agir como o “fiscal da Lei” em todo (e qualquer) procedimento
e/ou processo criminal, se nega a cumprir essa sua funcao, mas, regozija-se ao desempenhar a
“persecugdo penal” do “inimigo” — (Prevaricam?). N&o importa (...).

No caso em comento, o “drama” ndo teve fim ai, instado a se manifestar por meio de
Habeas Corpus® impetrado pela defesa do Paciente?, o Tribunal de Justica também legitimou
a decisdo do Magistrado de Primeiro Grau, mas, ndo sem antes inovar na decisdao do acérdéo,
0 que obviamente é inadmissivel em via recursal, principalmente em detrimento do acusado.?

Ou seja, 0 quarto na linha sucessoéria punitiva (ou punitivista) Estatal ndo se debrugou
as especificidades do caso concreto, deixando de lado as garantias fundamentais de Tido
Medonho — dentre elas, a necessaria fundamentacdo das decisdes — promovendo verdadeira
inovagdo no acorddo em seu prejuizo, suscitando uma imaginaria “gravidade” abstrata do
delito.

Ao agir desta forma, o Tribunal de Segunda Instancia ndo so ratificou a equivocada
decisdo de primeiro grau, como ensejou novo constrangimento ilegal ao Paciente. “Brilhou”

duas vezes: a primeira ao fornecer elementos de convicg¢do que ndo tinham qualquer nexo de

24 Sem adentrar no mérito das (necessarias) discussdes que possam ser feitas a respeito das funcdes (declaradas
ou ndo) da pena e, portanto, do préprio Direito Penal, faz-se necessario esclarecer que dentro de uma concepgédo
dissuaséria, o Estado apropria-se do “direito a reparagdo” que o individuo (vitima) possui, visando mitigar toda e
qualquer chance de implementacdo de uma vinganga privada. Desta forma, ndo ha a “transferéncia temporaria”
da legitimidade do direito de acdo, mas sim uma assuncdo desse direito por parte do Estado. Sendo assim, pode-
se dizer que o Estado ndo possui um jus puniendi, propriamente dito, mas sim, um potentia puniendi que precisa
(e deve) ser contido, dentro da ética garantista de um Estado Democratico de Direitos. (RAMALHO JUNIOR,
Elmir Duclerc. Por uma teoria do processo penal, Florianépolis: Emporio do Direito, 2015, p. 18).

%5 O Habeas Corpus tramitou na 82 Camara Criminal do Tribunal de Justica de S&o Paulo, sob o nimero: HC
2099398-27.2016.8.26.0000. (TJSP, HC n° 2099398-27.2016.8.26.0000, relator Louri Barbiero, DJe de 19-06-
2016).

2% Aguele que sofre constrangimento ilegal.

27 Existem aqueles que defendem que a inovagdo podera ocorrer em sede de segundo grau, caso ela sirva ao
beneficio do réu, haja vista que a l6gica normativa penal do sistema brasileiro baseia-se no brocado do in dubio
pro reo, ainda que na pratica tal premissa tenha sido praticamente esvaziada em prol do in dubio pro societate
ou, como Alexandre Morais da Rosa e Salah Hassan Khaled Junior (2015) brilhantemente definem: in dubio pro
hell.
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causalidade com a denuncia oferecida; a segunda ao confirmar uma decisdo carecedora de
qualquer sustentagdo (preventiva decretada em ritmo de “concordancia”). Alias, a convicgao e
a auséncia de fundamentos idoneos parecem estar intimamente ligadas nesse nosso “novo”
Estado Democratico de Direitos.?

Consabido, o art. 93, 1X, da Constituicdo da Republica de 88 — livro quase em desuso
nesses “novos” tempos —, estipula que é direito fundamental de todo cidad@o obter do Poder
Judiciario decisbes fundamentadas, sob pena de nulidade.

Em matéria criminal, ndo € necessario empreender um grande esfor¢co hermenéutico
para perceber que, em virtude da “protecdo integral” aos principios do contraditorio e ampla
defesa (art. 5°, LV, da CR/88), a auséncia de fundamentacdo idénea culminara — inevitavel e
invariavelmente — na nulidade absoluta da deciséo.? E diferente disso ndo poderia ser, haja
vista que, em que pese seu enfraquecimento, ainda estamos inseridos no contexto de uma
Republica, onde o respeito aos direitos individuais do acusado prevalecem sob o poder
punitivo (e desmedido) do Estado.

Assim, sob a égide constitucional de um Estado Democratico de Direitos, a
fundamentacdo das decisdes releva, no minimo, a boa educacdo processual, no sentido de
cumprimento as regras do jogo.%®

Pois bem. Ao dizermos que todos os “representantes legitimos” do poder punitivo

Estatal “concordaram” com o que fora exposto por seu predecessor, ndo se trata de uma

28 Haja vista a garantia constitucional plirima de Direitos.

2 A luz do escolio de Aury Lopes Junior, a motivagio das decisdes judiciais constitui garantia fundamental
inerente & avaliagdo do raciocinio desenvolvido na valoracdo da prova dos autos. Serve como controle de
eficdcia do contraditério, e de que existe prova suficiente para derrubar a presuncdo de inocéncia. S6 a
fundamentacgdo permite avaliar se a racionalidade da decisdo predominou sobre o poder, principalmente se foram
observadas as regras do devido processo penal. O poder (potentia puniendi) somente esta legitimado quando
calcado no saber judicial, de modo que ndo mais se legitima em si mesmo. Nesse contexto, a motivacdo serve
para o controle da racionalidade da decisdo judicial, de maneira que a fundamentacdo ndo deve estar presente
apenas na “sentenca”, mas também em todas as decisdes interlocutérias. (LOPES JUNIOR, Aury. Direito
processual penal, Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 101).

30 Assim ensina Amilton Bueno de Carvalho para quem: a motivacdo das decisdes € um sonho enquanto
possibilidade de garantia: um — do saber sobre o ndo-saber, como diminui¢do do poder pelo poder; dois — do
cidadao em relagdo ao arbitrio judicante: receber respostas as indagagdes expostas no decorrer do feito. Em
outras palavras, ciéncia de que o “porqué” esta acima do simples “é assim”- este como consequéncia e ndo como
causa; trés — da corte superior em relagdo a inferior: possibilidade do cidaddo demonstrar a falibilidade do saber
que funda a decisdo da qual se recorre; quatro — mas acima de tudo, porque é compromisso social — neste
momento sublime da “novela”, o juiz sela seu compromisso com a sociedade: “o mundo deve saber das opgodes
do juiz ao julgar”, ou seja, todos, absolutamente todos, tém o direito de saber porque o Estado-julgador tomou
determinada opcdo! O ndo-enfrentamento caracteriza totalitarismo judicante ou, no minimo, uma espécie de falta
de educacéo processual. (CARVALHO, Amilton Bueno. Eles, os juizes criminais, vistos por nds, os juizes
criminais, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014, p. 65).
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brincadeira retérica, mas sim, da transcricdo ipsis litteris do que consta nos autos,
precisamente, em trés linhas.*

N&o, meu caro leitor, vocé ndo entendeu errado. O(s) Magistrado(s)® decretaram e
mantiveram (inovando a fundamenta¢do no segundo grau), a prisdo preventiva de Tido
Medonho em uma decisdo que se baseia em trés linhas, na “concordancia” com a denuncia
oferecida pelo Ministério Publico, que “concordava” com a representacdo requestada pela
Autoridade Policial.

C'est fini (?). Ainda néo.

Tendo em vista a morosidade de tramitagdo dos Recursos Ordinarios®® junto ao
Superior Tribunal de Justica (STJ), a defesa de Tido Medonho impetrou simultaneamente a
este, um Habeas Corpus® substitutivo, na esperanca de que por um dos dois recursos o
desvalido teria acesso a uma visao mais ampla do céu, em carater liminar.

Nao bastasse a sucessdo de “eventos” narrados até aqui, o STJ recebeu o Habeas
Corpus, negando a concessdo da ordem liminar, na sequéncia, julgou improvido o Recurso
Ordinario e — para finalizar com chave de ouro — no julgamento do mérito do H.C.%,
concedeu a ordem liberatoria.

Vamos repetir: por uma questdo estratégica (do que seria menos tragico para Tido
Medonho que j& estava preso ha algum tempo por for¢a de uma decisdo “concordante”) a
defesa optou por interpor um Recurso Ordinario e impetrar um H.C. simultaneamente no STJ.

O STJ recebeu e distribuiu primeiramente o H.C., negando a concessao da ordem
liberatéria em sede liminar; Posteriormente, recebeu, distribuiu e julgou improvido o Recurso
Ordinario, mantendo a prisdo preventiva de Tido Medonho, por entender estarem presentes 0s
requisitos autorizadores da prisdo preventiva (art. 312, CPP); Um més depois, ao julgar o
mérito daquele H.C., o mesmo Ministro (prevencdo) entendeu restar configurado o

constrangimento ilegal do relento, tendo em vista que a decisdo que decretou a prisao

31 Decisdo de prisdo preventiva exarada no Processo n. 0000044-73.2016.8.26.0611, pelo Juizo da 22 Vara
Criminal da Comarca de Ituverava-SP.

%2 De quem se espera imparcialidade, criteriosidade e fundamentacio, conforme termos do Cédigo de Etica da
Magistratura, Cédigo de Processo Penal e Constituicdo Federal.

33 O Recurso Ordinario Constitucional tramitou na 5* Turma do Superior Tribunal de Justiga, sob o nimero:
RHC n° 75891. (STJ, RHC n° 75891, relator Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, DJe 13-09-2016).

34 O Habeas Corpus tramitou na 52 Turma do Superior Tribunal de Justica, sob o nimero: HC 364684. (STJ, HC
n°® 364684, relator Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, DJe 02-12-2016).

35 A decisdo ocorreu no HC 364684, tramitado perante a 52 Turma do Superior Tribunal de Justica. (STJ, HC n°
364684, relator Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, DJe 02-12-2016).
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preventiva ndo se encontrava minimamente fundamentada, ao passo que a “gravidade” in
abstrato do crime ndo serviria como motivacdo idénea a decretacdo da segregacdo cautelar,
razdo pela qual, entendia pela concessdo da ordem liberatoria.

O que aconteceu em um més no STJ para que a mesma prisdo preventiva deixasse de
ser devida e passasse a ser arbitraria? (...) essa € a pergunta que ndo quer calar.

Interessante notar ainda, que segundo a fundamentacdo inserida em ambos 0s
acérddos, a liminar do H.C. ndo foi concedida por ndo estar configurado o constrangimento
ilegal do Paciente e, no mérito, a ordem do writ foi concedida em virtude de restar
configurado o constrangimento ilegal do pobre coitado (?).*” Inusitado isso! No minimo.

O funcionamento da justica penal, portanto, conforme Alessandro Baratta é altamente
seletivo, seja no que diz respeito a protecdo outorgada aos bens, seja no que concerne ao
recrutamento da clientela do sistema (a denominada populacdo criminal).®® Todo ele esta
dirigido, segundo Baratta, quase que exclusivamente, contra as denominadas classes
populares como o evidencia a composicao social da populacdo carceraria, apesar de que 0s
comportamentos socialmente negativos estdo distribuidos em todos os extratos sociais, bem
como que as violagGes mais graves aos direitos humanos ocorrem por obra de individuos
pertencentes aos grupos dominantes, organismos estatais e organizacGes econdmicas
privadas.®*® A construcdo desses perfis pertencentes a “grupos de risco” viabiliza que esses
individuos sejam neutralizados pelo maior periodo possivel a partir da aplicacdo da pena
privativa de liberdade, eis que sdo facilmente identificados e classificados pelos agentes do
sistema punitivo.*

Tido Medonho compde a parcela de brasileiros inserida no “contexto lombrosiano” da
cartilha punitivista dos nossos agentes estatais, e ndo nos referimos aqui somente aos policiais
que efetuaram a prisao ilegal do desafortunado, mas, principalmente, aos membros do Poder

Judiciario que por seis vezes tiveram a oportunidade de: relaxar, revogar, liberar e conceder

% Paradigma citado na decisdo: HC 126.815, tramitado perante a 1* Turma do Supremo Tribunal Federal. (STF,
HC n° 126.815, relator Ministro Marco Aurelio, DJe 28-08-2015).

37 A decisdo ocorreu no HC 364684, tramitado perante a 52 Turma do Superior Tribunal de Justica. (STJ, HC n°
364684, relator Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, DJe 02-12-2016).

38 BARATTA, Alessandro. Principios del derecho penal minimo (para una teoria de los derechos humanos como
objeto y limite de la ley penal). Criminologia y Sistema Penal, p. 301, 2004.

% 1hid.

4 WERMUTH, Maiquel Angelo Dezordi. Politica criminal atuarial: contornos biopoliticos da exclusio penal.
Rev. Direito e Prax., Rio de Janeiro, v. 08, n. 3, p. 2050, 2017.
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alvard de soltura ao acusado; E, a despeito de terem sido devidamente provocados a se
debrucarem sob os autos pelos advogados de defesa do acusado, em momento algum,
cumpriram o seu dever republicano de preservar a liberdade do sujeito, ainda gque litigante em
processo criminal (art. 5° LXVI, da CR/88).4

O objetivo do presente trabalho ndo é expor, ipsis litteris, as decisdes exaradas no
curso do processo, mas sim alertar e chamar atencdo para fatos que sdo tomados no nosso
cotidiano como “corriqueiros”. Tudo que fora narrado até aqui ¢ comum no dia-a-dia da
advocacia. Mas deveria ser? Criou-se uma cultura de fé na punicdo sem freios pelo Estado?

Em troca de qué? Ou para quem?

3 O DOLO EVENTUAL DAS DECISOES PENAIS ARBITRARIAS

No Estado Democrético de Direitos a liberdade é a regra e a prisdo deve ser adotada
como a ultima ratio do poder punitivo Estatal. N&o basta denunciar o acusado por um fato do
qual se presume sé-lo inocente? Tem que prender o desgracado na masmorra até o dia que
alguém se toque do absurdo? Onde (ou para quem) esta o compromisso do Poder Judiciario
com o cumprimento da Lei? Com a Justica? A Lei € meramente punitivista ou ela possui um
Viés garantista que por vezes é negado ao sujeito litigante em processo penal?

Sob a otica da Teoria Finalista®? tem-se por dolosa a acdo praticada deliberadamente

pelo sujeito com o intuito de ofender um bem juridico penalmente tutelado pelo Estado.* Em

41 A Constituicdo nao trata apenas dos meios; cuida também dos fins, que, exatamente, caracterizam o seu
aspecto compromissorio e dirigente: o desenvolvimento e a supera¢do das desigualdades regionais, previstos no
artigo 3° da nossa Constituicdo, que encarna a obrigacdo da construgdo de um estado social. E nisso reside o
papel transformador do direito e do Estado, assim como a necessidade da rediscussdo das condigdes para a
compreensdo do fendmeno representado pelo paradigma do Estado Democréatico de Direito. A efetividade da
Constituicdo é, pois, agenda obrigatéria de todos os juristas preocupados com a transformacéo de uma sociedade
como a brasileira, que, em mais de cinco séculos de existéncia, produziu pouca democracia e muita miséria,
fatores geradores de violéncias institucionais (veja-se a repressdo produzida pelos aparelhos do Estado) e sociais
(veja-se 0 grau exacerbado da criminalidade). (STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. Constituicdo,
hermenéutica e teorias discursivas da possibilidade a necessidade de respostas corretas em Direito. Rio de
Janeiro: Lamen Jaris, 2008, p. 36).

42 Adotada em nosso ordenamento juridico penal (art. 18, I, I1, do Cédigo Penal).

4 A Teoria do Bem-Juridico, idealizada por Johann Michael Franz Birnbaum no século XIX e difundida
doutrinariamente por Franz von Liszt, serviram de base para o Funcionalismo Teol6gico defendido por Claus
Roxin. O Funcionalismo Teolégico busca estabelecer de maneira racional quais as func@es (declaradas ou néo)
da pena. Dentre as fungdes classicas, especial destaque merece ser dado a Protecdo do Bem-Juridico Penalmente
Tutelado pelo Estado. Juarez Tavares, em pensamento alinhado ao de Roxin, preconiza que o Bem-Juridico
cumpre a funcdo de protecdo da pessoa humana (objetivo final de protecdo de toda e qualquer ordem juridica).
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direcdo oposta, seré considerada culposa a agdo comissiva ou omissiva que produz o resultado
lesivo — ao bem juridico —, que ndo era pretendido pelo agente do delito. Ou seja, 0 que
diferencia uma acao comissiva ou ndo, entre culposa ou dolosa, é a consciéncia da ilicitude do
fato, aliada a vontade de produzi-lo.

O dolo eventual caracteriza-se pela acdo que ndo busca o resultado ofensivo em sua
esséncia, mas, assume o risco de ocasiona-lo em virtude da potencial consciéncia da ilicitude
do fato por parte do agente e, por via de consequéncia logica, do seu potencial resultado
(leséo a bem juridico penalmente tutelado).

A contribuicdo mais importante da Teoria do Bem Juridico talvez tenha sido para a
modificagdo do olhar/interpretacdo que magistrado deve ter ao analisar o fato ocorrido no
caso penal e a conduta tipica prevista pela Lei (Funcionalismo Teoldgico). Aliado ao
chamado Funcionalismo Teoldgico de Claus Roxin, se encontra o Funcionalismo Sistémico
defendido por Gunter Jakobs, cujas premissas teéricas defendem que a pena ndo possui a
funcdo de proteger bens juridicos individuas, mas, sim, de legitimar o sistema penal em si
mesmo (repercutindo na prevencao geral positiva/negativa).*

Com efeito, salientamos que, conforme o nosso entendimento, a Teoria do
Funcionalismo Teoldgico protege ndo sO bens-juridicos penalmente tutelados, como
amplamente aceito pela doutrina majoritaria, mas, também, aqueles que se encontram
difundidos normativamente seja pela legislacdo constitucional ou infraconstitucional, pois, se
a intencdo final é proteger a dignidade da pessoa humana em uma concep¢do valorativa, ndo
se pode ignorar a presenca de bens-juridicos relevantes nos demais instrumentos normativos

nédo-penais.

Nesse sentido, é um valor e ndo um dever propriamente dito, que delimita a norma penal. (ROXIN, Claus.
Derecho penal. Parte general. Tomo I. Trad. da 2% edicdo alema: Diego-Manuel Luzon Pena, Miguel Diaz y
Garcia e Javier de Vicente Remsal. Madrid: Civitas, 1997, Apud Ana Elisa Liberatore. S. O Rendimento da
Teoria do Bem Juridico no Direito Penal Atual. Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, Sdo
Paulo, 2009, p. 56).

4 0O Funcionalismo Sistémico estabelece que a pena aplicada ao agente do delito, possui a fungdo de autoafirmar
a validade do sistema juridico penal, de maneira que, repercute na sociedade também como prevencdo geral
negativa, a fim de suprimir os efeitos que a violacdo da norma acarreta para o reconhecimento do sistema. Ou
seja, nessa concepcao, ndo ha apreciacdo dos elementos intrinsecos do delito, pois, a ofensa ao tipo penal — ainda
gue minima —, por si s, justifica a imposicdo de uma penalidade ao sujeito. (JAKOBS, Gunther. Derecho penal,;
parte geral - fundamentos y teoria de la imputacion. Trad. Joaquim Cuello Contreras e Jose Luis Serrano
Gonzalez de Murillo. Madrid; Marcial Pons, 1995, Apud FERREIRA JR., Luis Geraldo. Teorias da Pena. A
Legitimacdo do Direito de Punir, [s/p].
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Assim, compreende-se que a fundamentacdo das decisOes, restritivas de direitos (e
liberdades), figura como garantia ao litigante em processo penal, haja vista que imp&e aos
atores juridicos a obrigatoriedade de expor racionalmente todos os pormenores utilizados para
fins de imputacdo penal.®* Logo, na auséncia de uma fundamentacdo satisfatéria, ndo ha
legitimidade na punic¢do imposta pelo Estado e, por certo, hd a quebra da proposta tedrica do
Funcionalismo Teol6gico e Sistémico de uma vez sO, pois, se nem o préprio Estado —
refletido por seus agentes publicos — respeita as “regras do jogo” quem ira respeitar? Nao ha
legitimidade para a puni¢do individual ou geral e, de igual sorte, o “sistema” ndo se afirma e
ndo funciona.

Levando-se em consideracdo, entdo, que 0s agentes publicos estatais estdo infringindo
bens-juridicos — constitucionalmente previstos*® — ao formularem requerimentos ou
prolatarem decisdes desprovidas de sustentacdo e, se isso, dentro da concepc¢do sistémica de
Jakobs nega vigéncia ao texto normativo, algo precisa ser revisto, pois, este sistema néo
exerce sequer a sua funcdo primaria (se autoafirmar nas acdes de seus agentes). O contrario
disso significa assumir a arbitrariedade sistémica.

Faz-se necessario criar um tipo penal entdo? Serd que esta € a Unica abordagem
possivel de educacio penal a ser implementada pelo Estado? E necessério que a atuagio dos
Magistrados e Promotores de Justica esteja limitada por um tipo penal que preveja a
arbitrariedade cometida? Ou, a incidéncia desta arbitrariedade se inicia no momento em que a
ordem constitucional vigente é destituida de sua forca normativa?

E — realmente — necessaria a criagdo de um tipo penal ilustrativo do que vem a ser o
“abuso de autoridade”? A nossa Constituicdo e o Codigo de Processo Penal, por si s, ja ndo
definiram a importancia do respeito a dignidade da pessoa humana processada criminalmente?
Onde esta a interpretacdo extensiva — que ordinariamente é utilizada pela magistratura — no
momento de compor uma leitura sistémica do Direito?

Até quando vamos assistir aos equivocos, diarios e sucessivos, que sdo cometidos

pelos membros do Poder Judiciario e achar que isso é comum?4 Um problema especifico do

4 Pois, somente isto legitimara o potentia puniendi estatal refletido nas decisdes judiciais.

“ Dignidade da Pessoa Humana, Devido Processo Legal, Contraditério e Ampla Defesa (bens juridicos penal-
constitucional).

47 Nesse ponto, importante citar o desdobramento do Habeas Corpus n°502561440.2018.4.04.0000/PR
interposto no plantdo judicidrio do TRF-4, em favor do ex-presidente Luiz In&cio Lula da Silva, no dia 08 de
julho de 2018. A medida liminar foi concedida pelo Desembargador Rogério Favreto, sendo que ap6s a
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Tribunal de Justica daqui ou dali? Culpa do estagiario, culpa do assessor, culpa do delegado,
culpa do promotor, culpa do juiz, culpa do defensor, culpa do ministro, culpa do
desembargador (...) e de quem é o dolo?

De quem é o dolo pela relativizacdo do principio da presuncdo de inocéncia?*

Ora, se, age com dolo eventual aquele que por acdo voluntéria assume o risco de
infringir o bem-juridico de outrem, protegido por Lei, ndo estaria o Poder Judiciario
dolosamente negando vigéncia ao sistema normativo brasileiro? Ou, pelo menos, assumindo o
risco de fazé-lo ao prolatar decis6es desprovidas de sustentacao/fundamentacéo?

De quem € o dolo por decisdes fundamentadas em trés linhas? De quem é o dolo por
interceptaces telefonicas ilegalmente realizadas? De quem é o dolo por informacdes sigilosas
processuais aparecerem estampadas em jornalecos midiaticos? De quem €é o dolo pelas prisdes
arbitrarias que sao realizadas diariamente no nosso Brasil latifundiario? De quem é o dolo
pelo recrudescimento das leis penais no Brasil, como a Unica resposta possivel ao aumento
dos indices de violéncia (se ¢ que aumentam)? Somos de fato o pais da “impunidade”?* De
quem ¢ o dolo por esta “guerra CQC a corrup¢ao”? De quem € o dolo pela subversao de todos
os principios republicanos em prol de uma imaginaria “prote¢do coletiva”? De quem ¢ o dolo
por estarmos ferrando (dia e noite) pobres e negros nas masmorras? Foram os grilhdes
substituidos por algemas? Foram as provas substituidas por convic¢ao?

Estamos legitimando o que exatamente? O fim da vinganca privada cometida pelo
individuo ou, o inicio da vinganca privada cometida pelos agentes estatais? Ora, a barreira
normativa que foi imposta pela Legislacdo (fundamentagdo racional nas decisfes) é a Unica
garantia que o sujeito possui frente as convic¢des pessoais dos agentes estatais.

comunicagdo a Superintendéncia da Policia Federal para o cumprimento do alvara de soltura, o Juiz de primeiro
grau Sérgio Moro (cuja jurisdicéo j& havia sido exaurida, bem como estava em férias em Portugal) se manifestou
e “recomendou” o ndo cumprimento. Um juiz em férias? Depois o Desembargador Gebran Neto (futuro relator)
se manifestou (antes de receber o HC) e determinou que ndo fosse cumprida a decisdo do Desembargador
plantonista. Por fim, o Desembargador Presidente do TRF-4 Carlos Flores recebe um pedido de “conflito
positivo” e decide que o plantonista ndo poderia ter decidido. E tudo isso em pleno domingo? Fato inusitado.

4 Neste sentido, Heloisa Estellita pontua que: concorde-se ou ndo com a escolha constitucional acerca do
momento a partir do qual pode ser executada a pena, o respeito a legalidade democratica é pressuposto essencial
da divisdo de poderes que caracteriza o Estado de Direito. Se hd necessidade de revisdo das normas
constitucionais ou infraconstitucionais isso é tarefa que cumpre ao 6rgdo constitucionalmente competente, o
Congresso Nacional. (ESTELLITA, Heloisa. A flexibilizacdo da legalidade no Supremo Tribunal Federal: o caso
da execuc¢do da condenacdo sujeita a apelos extremos. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto
Alegre, vol. 4, n. 2, p. 726, mai./ago. 2018).

4% Com a 3?2 maior populagdo carceraria do mundo, com aproximadamente 730 mil presos atualmente. (BRASIL.
MINISTERIO DA JUSTICA. Ha 726.712 pessoas presas no Brasil. Brasilia, DF, 2017, [s/p]).
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Obviamente que é necessario frisar a “missdo impossivel” que isso representa. E que,
partindo-se do pressuposto de que 0s agentes estatais (Magistrados e Representantes do
Ministério Publico) devem, obrigatoriamente, agir com probidade, imparcialidade,
criteriosidade e racionalidade, nos parece que aos mencionados agentes é delegada uma
fun¢do impraticavel de ser desempenhada. A dicotomia existente entre o “livre-arbitrio”
(livre-convencimento?) e o determinismo (inconsciente do sujeito) ndo permite que a
“atitude” tomada por aqueles seja desprovida de carater moral/intimo, ainda que eles nao
tenham sequer a consciéncia disso.%

Sendo assim, o “poder atuar de outro modo” nada mais ¢ do que uma ilusdo e, dentro
da Otica garantista de preservacdo da dignidade da pessoa humana, nos parece que a Unica
forma (indeterminista) de promover a equidade dessas forcas &, justamente, fornecer
elementos normativos que devam ser obrigatoriamente seguidos em sede de ponderagdo. Ou
seja, as regras de Processo Penal ndo possuem uma fungcdo meramente formal, mas, sobretudo
equalizadora, daquilo que representa a imprevisibilidade das acGes humanas do inconsciente.
Logo, uma decisdo desprovida de fundamento ou, baseada em moralismos, €, sem davida
alguma, uma acdo irracional do ponto de vista juridico material e ilegal do ponto de vista
formal.

Aos agentes estatais, portanto, ndo é dado despir-se da sua condicdo humana, em prol
de uma moral e, em detrimento de todas as regras que estdo impostas normativamente —
justamente — para impedir a manifestacdo do pensamento irracional. Tem sido assim?s:

A0 que nos parece, os operadores do direito® repetem o0 mantra da persecutio criminis
sem nenhuma preocupacdo com o fato de que o sujeito (autor de um crime) se encontra
apartado do tipo penal infringido (crime), ou, ainda, que suas a¢fes precisam ser baseadas em

instrumentos constituidos de maneira racional.

S0 MELLO, Sebastian Borges de Albuquerque. O Conceito Material de Culpabilidade, Salvador: Jus podivum,
2010, p. 359.

51 Neste sentido, conforme Fayet e Poll: o processo, assim, passa a ter ares inquisitoriais; o magistrado, por sua
vez, passa a “perseguir a colheita da prova” de forma que toda decisdo ¢ tomada tendo em vista a condenagéo do
acusado, o que acaba por violar, consequentemente, a garantia da imparcialidade e do julgamento justo.
(FAYET, Féabio Agne; POLL, Roberta Eggert. Animo persecutério do magistrado: a quebra do dever de
imparcialidade e sucessivas decisdes contrarias ao direito & prova defensiva. Revista Brasileira de Direito
Processual Penal, Porto Alegre, v. 3, n. 2, p. 654, mai./ago. 2018).

52 Normalmente ndo utilizariamos essa expressdo, notadamente em virtude de seu sentido semantico robdtico,
mas, para 0 caso, ela se adéqua perfeitamente.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

Em que momento, a legitimidade do Estado deixou de ser para processar/julgar o
sujeito e passou a ser de perseguicao/subjugacao? Aos agentes estatais, € dado desconhecer a
Lei? Aplicar tdo somente o que for interessante ao resultado pretendido e negar vigéncia a
norma que proiba esta acdo (...) ora, agir deliberadamente, com potencial consciéncia da
ilicitude do fato, assumindo o risco de infringir bens-juridicos tutelados normativamente, néo
¢ agir com dolo eventual?

O agente estatal que age com parcialidade, negando vigéncia a Lei Federal e a propria
Constituicdo, ndo age com potencial conhecimento da ilicitude do fato (sua agdo)? Se, é dever
do juiz agir com prudéncia e imparcialidade, fundamentando todas as suas decisdes, este
agente estatal j& ndo esta obrigado a respeitar a dignidade humana de outrem? Os preceitos
normativos valem para qué, sendo para impedir isto?

Como é possivel acreditar que um dia cumpriremos as promessas do Estado
Democratico de Direito, se sofremos ataques diarios ao texto constitucional gerando um
enfraquecimento feroz do constitucionalismo e, ao que parece, a Unica resposta possivel é a
criagdo de um novo tipo penal.

Portanto, a hipbtese da pesquisa é corroborada, demonstrando que o direito a liberdade
se torna descartavel, sendo que referida pratica alcanca até mesmo o Poder Judiciario,
justamente o 6rgdo que deveria zelar pela efetivacdo dos direitos fundamentais, verificando-
se, assim, o resgate do agente acusador-julgador, figura tipica do periodo inquisitivo.

De quem é a culpa? E de quem é o dolo?
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